GRUNDLAGEN DER BETRIEBSRATSARBEIT

Beschiiftigte einer
konzermeigenen Verleihfirma
sind noch schlechter gestellt

als Leiharbeitnehmer.

Die konzerneigene Verleihfirma

Ein Etikettenschwindel?

§1 Abs. 3 Nr. 2 AUG nimmt die Arbeitnehmertiberlassung
zwischen Konzernunternehmen von den Regeln liber die
Leiharbeit aus. Bedingung ist, dass sder Arbeitnehmer
seine Arbeit voriibergehend nicht bei seinem Arbeitgeber
leistet«. Damit ist sinngemdfs vorausgesetzt, dass bisher
Arbeit beim Uberlassenden, d.h. beim Verleiher, geleistet
wurde und dass dies auch in Zukunft wieder moglich sein
wird.? Einzelheiten sind hier nicht zu vertiefen.

In zahlreichen Unternehmen und Konzernen wurden in den
vergangenen Jahren Tochtergesellschaften gegriindet, die
ausschlieBlich Arbeitnehmeriiberlassung an ein einziges
Unternehmen wie zum Beispiel eine »Konzernschwester«
oder an alle Unternehmen des Konzerns betreiben. Die
»verliehenen« Arbeitskrafte kénnten nicht im eigenen Be-
trieb beschéftigt werden, so dass § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG nicht
eingreift. Auch sollen sie meist auf Dauer (und nicht nur
»vorilbergehend«) bei andern Konzernunternehmen ttig
sein.

Im Normalfall wurde deshalb eine Verleiherlaubnis nach § 1
AUG beantragt und auch erteilt, Soweit es sich in diesen
Fallen um ein Verleihunternehmen handelt, das in relevan-
tem Umfang auch am Markt fiir Leiharbeit aktiv ist, be-
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stehen gegen eine solche Gestaltung keinerlei rechtliche
Bedenken.

Die Ausgangssituation

Einem Unternehmen ist es unbenommen, sich in einer zu-
sdtzlichen Branche zu etablieren, sofern es die dort vorge-
sehenen Voraussetzungen erfiillt. Problematisch wird ein
solches Vorgehen erst, wenn das »Verleihunternehmen«
ausschlieBlich oder fast ausschlieflich die Funktion hat,
Personal zu rekrutieren und dieses zu den niedrigen Leihar-
beitstarifen an einzelne Konzernunternehmen zu verleihen.
. Ein Automobilzulieferer will neue Mitarbeiter einstellen. Statt
| diese zu den Bedingungen der Metallindustrie zu beschiftigen,
. werden allen Bewerbern nur Arbeitsvertrage der konzerneige-
| nen Verleihfirma angeboten, deren Leistungen ca. 40 % tiefer

liegen. Die Mitarbeiter werden dann den Produktionsunterneh-
men zur Verfligung gestellt.

Hu g s |

1 Erfk-Wank, 8. Aufl. 2008, §1 AUG Rdnr. yo; Thiising-Waas, AUG, 2005, §1
Rdnr. 193, 199; Schiren, Kostensenkung durch konzerneigene Verleihunterneh-
men, BB 2007, 2346, 2340.

aib-web.de Passwort fiir Oktober: Westerwald



| GruNDLAGEN DER BETRIEBSRATSARBEIT

In der Literatur haben insbesondere Brors und Schiiren in

einer solchen Gestaltung einen Missbrauch gesehen. Das.

»normale« Arbeitsrecht des Entleiherbetriebs und der Be-
standsschutz wiirden umgangen, weil die Verleihfirma nur
zwischengeschaltet werde, ohne dass diese andere Auf-
gaben erfllle.> Sie habe die Funktion eines »Stroh-
mannes«. Dies hat Zustimmung beim LAG Berlin® und beim
LAG Schleswig-Holstein®, Widerspruch jedoch beim LAG
Niedersachsen® erfahren. Eine Entscheidung des BAG liegt
noch nicht vor. Von daher erscheint eine nidhere Betrach-
tung angezeigt.

Nicht nur Absenkung auf das Leiharbeitsniveau ...

Durch die Zwischenschaltung eines Verleihunternehmens
biiBt der Betroffene die meisten betriebsiiblichen Rech-
te, beispielsweise die Bezahlung nach den Metalltarifen
ein, obwohl er von vornherein nur flir das konkrete Un-
ternehmen oder den Konzern eingestellt wird. Die »Zwi-
schenperson« macht es mdglich, durch Verweis auf die
Leiharbeitstarife das Entgelt um etwa 40 % abzusenken.
In Bezug auf das konkrete Arbeitsverhdltnis kommt ihr
keine andere Funktion zu. Sie ist gewissermafBen ein
ausgelagerter Teil der Personalabteilung, der anders als
die Firma selbst Zugang zum »Billig-Lohn-Segment« der
Leiharbeit hat.

... sondern schlechter als ein normaler Leiharbeit-
nehmer -

In der geschilderten Situation ist der Beschéftigte sogar
gegeniiber einem normalen Leiharbeitnehmer benachtei-
ligt. Zwar erhilt er denselben (geminderten) Verdienst wie
dieser, doch tragt er ein ungleich htheres Arbeitsplatz-
risiko. Reduziert der Entleiher seinen Bedarf, so sind be-
triebsbedingte Kiindigungen der Leiharbeitnehmer unab-
dingbar. Kiindigt der Konzern den Arbeitnehmeriiberlas-
sungsvertrag mit dem Verleiher, weil er zum Beispiel einen
preiswerteren externen Anbieter findet, verlieren alle Leih-
arbeitnehmer automatisch ihren Arbeitsplatz, da keine wei-
tere Beschdaftigungsmoglichkeit besteht. Im Kindigungs-
schutzprozess sind die Betroffenen praktisch chancenlos:
Das Gericht kann die zum Wegfall der Arbeitsplatze fiihren-
de Entscheidung des Entleihers keiner Kontrolle unterzie-
hen, nicht einmal ihre innere Schliissigkeit tiberpriifen. Im
Gegensatz dazu miisste der Arbeitgeber gegeniiber eige-
nen Beschiftigten darlegen und notfalls beweisen, dass er

2 Brors/Schilren, Konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung und Kostensenkung,
BB zoo4, 2745 ff; Schiren, BB 2007, 2346ff.

3 6 Sa 2008/04 — NZA-RR 2005, 353.

4 Beschluss v. 18.6,2008, 3 TaBY 8/08.

5 13 TaBV 5605 — juris und EzAUG § 14 AUG Betriehsverfassung Nr. 64 — Leit-
satze auch in BB zooy, 2352,

& Zur Misshrauchskontrolle der Gerichte gegeniiber unternehmerischen Entschei-
dungen siehe etwa BAG, NZA z003, 549 ff.

7 2 AZR 412fo5, AIB 2007, 5. 368.
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eine bestimmte Entscheidung getroffen hat, dass die von
ihm genannten Griinde tatsachlich vorliegen und dass die
Arbeitsplatze effektiv wegfallen.® Der Verleiher-Arbeitgeber
kann sich damit begniigen, auf die Kiindigung des Vertra-
ges durch das entleihende Konzernunternehmen zu verwei-
sen.

Eine soziale Auswahl findet nicht statt, wenn der ganze Ent-
leihvertrag gekiindigt wird, da keine Beschaftigungsmog-
lichkeiten mehr existieren. Dass es im »Einsatzbetrieb«
moglicherweise zahlreiche vergleichbare Arbeitnehmer
gibt, die sich nur dadurch unterscheiden, dass sie einen
Vertrag mit dem entleihenden Unternehmen haben, ist
ohne Bedeutung. Der Bestandsschutz der unter solchen
Umstédnden Verliehenen geht gegen null, .

Im Normalfall der Leiharbeit wdre die Situation eine an-
dere. Der auf dem Markt tatige Verleiher hitte moglicher-
weise andere Einsatzmdéglichkeiten, die erst auszuschép-
fen waren, bevor eine Kiindigung in Betracht kommt. Dies
bringt mit hinreichender Deutlichkeit ein Orientierungssatz
in der BAG-Entscheidung vom 18.5.20067 zum Ausdruck,
der den Kiindigungsschutz des Leiharbeitnehmers wie folgt
umschreibt:

»lm Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung entsteht ein
Oberhang an Leiharbeitnehmern, wenn der Einsatz von
Leiharbeitnehmern endet, ohne dass der Arbeitnehmer
wieder bei anderen Entleihern oder im Betrieb des Ver-
leihers sofort oder auf absehbare Zeit eingesetzt werden
kann. Dabei reicht ein blofer Hinweis auf einen auslaufen-
den Auftrag und auf einen fehlenden Anschlussauftrag
regelmaBig nicht aus, um einen — dauerhaften — Wegfall
des Beschaftigungsbediirfnisses zu begriinden. Der Arbeit-
geber muss an Hand der Auftrags- und Personalplanung
vielmehr darstellen, warum es sich nicht nur um eine -
kurzfristige — Auftragsschwankung, sondern um einen
dauerhaften Auftragsriickgang handelt und ein anderer
Einsatz des Arbeitnehmers bei einem anderen Kunden bzw.
in einem anderen Auftrag — auch ggf. nach entsprechenden
Anpassungsfortbildungen — nicht in Betracht kommt. Dies
gilt umso mehr, als es dem Wesen der Arbeitnehmerliber-
lassung und dem Geschéft eines Arbeitnehmeriiberlas-
sungs-Unternehmens entspricht, Arbeitnehmer — oft kurz-
fristig — bei verschiedenen Auftraggebern einzusetzen und
zu beschéftigen. Es kann geschehen, dass bereits einen
Tag nach Ausspruch der Kiindigung ein neuer Kunde kurz-
fristig Bedarf fir einen Arbeitnehmer und dessen Einsatz
anmeldet. Deshalb ist es gerechtfertigt, an die Darlegung
der Tatsachen, auf denen die zu stellende Prognose des zu-
kiinftigen Beschéftigungsvolumens beruht, dezidierte An-
forderungen — auch in zeitlicher Hinsicht — zu stellen. Das
Vorliegen von moglicherweise nur kurzfristigen Auftrags-
schwankungen muss auszuschlieien sein. Kurzfristige Auf-
tragsliicken sind bei einem Leiharbeitsunternehmen nicht
geeignet, eine betriebsbedingte Kiindigung i.S.v. § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG zu rechtfertigen, da sie zum typischen Wirt-
schaftsrisiko dieser Unternehmen gehdren.«
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Dieser durchaus nicht unbetréchtliche Schutz geht dem
Leiharbeitnehmer verloren, der bei einer unternehmens-
oder konzerninternen Verleihfirma beschaftigt ist.

Abweichung vom gesetzlichen Modell der Leiharbeit

Das BAG macht zugleich deutlich, es gehdre zum Wesen
der Arbeitnehmeriiberlassung, dass sich der Verleiher um
weitere Kunden auf dem Markt bemiihe. Dem entspricht
§ 11 Abs. 4 Satz 2 AUG, der eine einzel- oder kollektivver-
tragliche Abweichung von den Regeln des Betriebsrisikos
nach § 615 BGB zu Lasten des Arbeitnehmers ausschlief3t.
Weiter verlangt § 11 Abs, 1 Satz 2 Nr. 2 AUG, zu den schrift-
lich nachzuweisenden wesentlichen Arbeitsbedingungen
nach dem Nachweisgesetz gehore auch »Art und Hohe der
Leistungen flir Zeiten, in denen der Leiharbeitnehmer nicht
verliehen ist.« Auch die spezifische Risikoverteilung, die
darin zum Ausdruck kommt, |dsst sich in dem hier interes-
sierenden Fall aushebeln. Das Risiko, dass die Konzern-
schwester als einzige »Kundin« ihre Auftrédge zuriickfahrt,
wird voll auf den Leiharbeitnehmer verlagert. Darin liegt
eine entscheidende Abweichung vom gesetzlichen Modell
der Leiharbeit, wie sie auch das BAG versteht. Dieses hat
ausdriicklich betont, die Leiharbeitsbranche weise gegen-
iiber den Branchen der Entleiherbetriebe einige Besonder-
heiten auf. Dazu gehire, dass der Arbeitnehmer bereit sein
misse, wechselnde Arbeitsaufgaben in den unterschied-
lichsten Unternehmen zu erfiillen, dass andererseits aber
der Arbeitgeber das Risiko fehlender Einsatzmdglichkeiten
trotz vereinbarter Bezahlung tragen misse, »das in dieser
Form in anderen Arbeitsverhaltnissen nicht besteht.«®

Von dieser Grundstruktur der Arbeitnehmeriiberlassung
kann auch nicht unter Berufung auf die Vertragsfreiheit ab-
gewichen werden, wie dies etwa im Mietrecht auferhalb
der Wohnungsmiete der Fall ist, wo es nicht wenige »atypi-
sche« Vertrdge gibt.? Vielmehr liegt keine »Arbeitnehmer-
iiberlassung« mehr vor, wenn der Uberlassende nicht die
iiblichen Arbeitgeberpflichten oder das in § 3 Abs. 1 AUG
niher umschriebene Arbeitgeberrisiko iibernimmt. Gemaf
§ 1 Abs. 2 AUG wird in einem solchen Fall vermutet, dass
der Uberlassende Arbeitsvermittlung betreibt, also ledig-
lich daran mitwirkt, dass ein Arbeitsvertrag zwischen
pEntleiher« und Arbeitnehmer zustande kommt. Mdglicher-
weise kénnten auch andere Rechtsfolgen wie die Unwirk-
samkeit der Vertrage eintreten, da der ein Arbeitsverhaltnis
mit dem Entleiher fingierende § 13 AUG a.F. vor einigen Jah-
ren aufgehoben wurde.” Darauf kommt es aber letztlich
nicht an, da § 1 Abs. 2 AUG lediglich die Abweichung vom
verbindlichen gesetzlichen Leitbild der Letharbeit zusétzlich
zu unterstreichen vermag.

Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten
Alles dies spricht daflir, die beschriebene Verleihpraxis als
Missbrauch zu qualifizieren: Der Arbeitnehmer hat nicht
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die normalen Rechte anderer Leiharbeitnehmer, der Arbeit-
geber dispensiert sich von dem sonst vorhandenen Risiko.
Will man diese Konstruktion nicht schlicht als gesetzwidrig
und damit nach § 134 BGB als nichtig qualifizieren, ver-
stoRt es jedenfalls gegen Treu und Glauben, wenn sich der
Arbeitgeber auf die Abmachungen beruft, die der zwischen-
geschaltete Verleiher geschlossen hat. Stattdessen muss
er sich so behandeln lassen, als hatte er die fragliche Per-
son selbst zu den betriebsiiblichen Bedingungen einge-
stellt.”

Einwande

Das LAG Niedersachen* ist dem mit dem Argument ent-
gegengetreten, der konzerninterne Verleiher sei nach Ende
eines Auftrags in derselben Situation wie ein Drittverleiher,
der im Schwerpunkt an einen oder wenige Grofkunden ge-
bunden sei. Dies Uberzeugt schon deshalb nicht, weil auch
der »einseitig« ausgerichtete Normalverleiher der BAG-
Rechtsprechung geniigen und grundsétzlich erst einmal be-

schiftigungsfreie Zeiten hinnehmen muss, wdhrend der

konzerninterne Verleiher vom sicheren Wegfall der Be-
schaftigungsmdglichkeit ausgehen kann. Nicht bedacht ist
weiter, dass der konzerninterne Verleiher nicht notwendig
tiber eine eigene Willensbildung verfiigt, so dass letztlich
der Entleiher nach eigenen Vorstellungen ber den Perso-
nalabbau entscheidet, ohne sich dafiir der iblichen ge-
richtlichen Kontrolle stellen zu miissen.

Weiter betont das LAG Niedersachen, bei § 1 Abs. 2 AUG
handle es sich heute um eine rein gewerberechtliche Vor-
schrift, deren Verletzung keine arbeitsrechtlichen Konse-
quenzen habe. Dies mag man so sehen,” doch kommt es
darauf gar nicht an: Auch eine gewerberechtliche Vorschrift
kann die hier vertretene Ansicht bestétigen, dass das Leih-
arbeitsverhiltnis durch eine bestimmte Risikostruktur cha-
rakterisiert ist, von der die Beteiligten nicht abweichen
kénnen. Bemerkenswert ist, dass in Tz. 50 seines Urteils
selbst das LAG Niedersachsen Bedenken durchschimmern
ldsst, wenn es betont:

»Hier mag ein rechtlicher Gestaltungsspielraum genutzt
werden, der nicht dem eigentlichen Gesetzeszweck ent-
spricht, der aber — und das ist wesentlich — durch das AUG
nicht untersagt ist.«

SchlieBlich verweist das LAG Niedersachsen auf zwei Ent-
scheidungen des BAG, die die zu entscheidende Frage be-
reits in positivem Sinne beantwortet hdtten.

8 So BAG - 5 AZR 303/03, NZA 2004, 971, 973-
g Siehe etwa das Leasing als atypischen Mietvertrag: BGH NIW 1990, 3016,

j017; dazu Diubler, BGB kompakt, 3.Aufl, Miinchen 2008, Kap.20
Rdnr 134 ff.

10 Zur Auseinandersetzung um die Folgen der Streichung s. Ulber, Einl. Teil D
Rdnr. 47 m.w.N.

11 Ebenso LAG Berlin NZA-RR 2005, 353 und LAG Schleswig-Holstein, Beschiuss
v. 18.6.2008, 3 TaBV 8/o8.

12 Oben Fn 5.

13 Bedenken bei Schiiren BB 2007, 2346, 2347.
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Im einen Fall* ging es um eine gemeinnitzige GmbH, deren
Anteile zu 100 % beim Kreisverband des Deutschen Roten
Kreuzes lagen. Dieser betrieb am fraglichen Ort ein Alten-
und Pflegeheim und stellte neue Arbeitskréfte nur noch mit
Hilfe der GmbH ein. Diese war ihrerseits nicht tarifgebun-
den. Der Betriebsrat des Alten- und Pflegeheims verwei-
gerte seine Zustimmung zu der Einstellung von Leiharbeit-
nehmern, die von der GmbH geschickt wurden. Das BAG
ersetzte die Zustimmung, weil kein Verweigerungsgrund
vorgelegen habe: Ob der Equal-Pay-Grundsatz auch flir die
(hier vorliegende) nicht gewerbsmaRige Arbeitnehmeriiber-
lassung gelte, sei zweifelhaft, doch konne der Betriebsrat
jedenfalls in der gegebenen Konstellation die Verletzung
dieses Prinzips nicht als Zustimmungsverweigerungsgrund
heranziehen. Die Frage eines Rechtsmissbrauchs wurde
nicht zum Thema gemacht. Rilckschliisse auf die hier inter-
essierende Problematik sind des anderen Ausgangspunkis
und des anderen Streitgegenstands wegen nicht maglich.
Im zweiten Fall's ging es um eine Personalfithrungsgesell-
schaft innerhalb eines multinationalen Konzerns, die den
Einsatz von Arbeitnehmern aus deutschen Betrieben im
Ausland und den Einsatz der aus dem Ausland kommenden
in Deutschland koordinierte. Sie schloss mit den ihren Ar-
beitsstaat wechselnden Personen jeweils einen Arbeitsver-
trag und sandte die fraglichen Arbeitnehmer an konzernzu-
gehorige Unternehmen, wobei diese durchaus wechseln
konnten. Im Verfahren ging es um die (vom BAG bejahte)
Frage, ob die »liberlassenen« Mitarbeiter bei der Betriebs-
ratswahl| mitzuzahlen waren. Daraus Schliisse auf den vor-
liegenden Fall zu ziehen, scheidet schon deshalb aus, weil
es ersichtlich nicht um die Unterbietung der Normalbedin-
gungen ging: Den Betroffenen wurde vielmehr ein stabiles
Arbeitsverhiltnis verschafft, das sie in keiner Weise be-
nachteiligte. Sich darauf zu berufen, kinnte niemals gegen
Treu und Glauben verstofen.

Rechtsprechung des BAG zu ahnlichen Fragestellungen

Im Zusammenhang mit dem mittelbaren Arbeitsverhéltnis
hat das BAG eine wichtige, auch im vorliegenden Zusam-
menhang bedeutsame These entwickelt. Wiirden sich dem
Arbeitgeber verschiedene arbeitsvertragliche Gestaltungs-
formen anbieten, so diirfe er nicht willkiirlich die ihm giins-

14 BAG - 1 ABR 61/03, NZA 2005, 1199 = AP Nr. 48 zu § 9o BetrVG 1972.

15 BAG - 7 ABR 20/04, NZA 2008, 1006 = DB 2005, 1855,

16 50 BAG - 3 AZR 446/80, AP Nr. 5 zu § 611 BGB mittelbares Arbeitsverhaltnis =
NIW 1983, 645.

17 BAG, AP Nr. 16 zu § é20 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

18 Zusammenfassend BAG — 2 AZR 63601, NZA 2003, 549, 551 linke Spalte; da-
rauf beruft sich auch das LAG Schleswig-Holstein v. 18.6,2008 - 3 TaBV 8/08.

19 BAG, AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhéngighkeit.

20 Ebenso im Ergebnis Schilren BB 2007, 2346, 2348

21 Der Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung, in: Kohte/Dérner/Anzinger
(Hrsg.), Arbeitsrecht im sozialen Dialog, Festschrift fiir Hellmut Wimann, Min-
chen 2005, 5. 286, 297.

22 Arbeitsmarkt und Wettbewerb. Der Schutz von Vertrags- und Wettbewerbsfrei-
heit im Arbeitsrecht, Berlin u.a. 1906, Rdnr. 874.

23 Der Arbeitsvertrag im Konzern, Berlin 1983, 5. 59 - zitiert auch bei Schiren
BB 2007, 2346, 2347.
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tigere auswahlen; vielmehr kinne er sich dieser nur aus
sachlichem Grund bedienen, weil sonst Schutzvorschriften
umgangen wiirden.*® Als Parallele verwies das Gericht auf
seine damalige Befristungsrechtsprechung, die ein Aus-
weichen vom unbefristeten, dem KSchG unterliegenden,
auf ein befristetes Arbeitsverhdltnis nur aus »sachlichem
Grund« zulieB.” Unzuldssig wére es auch, wollte man einen
Betrieb in so viele Teile zerlegen, dass die Kleinbetriebs-
grenze beivielen oder allen neuen Einheiten nicht mehr
iberschritten und so das KSchG unanwendbar wiirde.®
Wurde eine bestimmte Tatigkeit sowohl von freien Mit-
arbeitern als auch von Arbeitnehmern ausgeiibt, so konnte
bei weiteren Einstellungen das Freie-Mitarbeiter-Verhdltnis
gleichfalls nur aus sachlichem Grund gewdhlt werden.*
Ubertrdgt man dies auf den vorliegenden Fall, so ist ein
wsachlicher Grunde fiir die Wahl einer »Dreieckskonstruk-
tion« Uber einen »konzerneigenen« Verleiher nicht erkenn-
bar. Das schlichte Einsparen von Lohnkosten gentgt hierfiir
nicht, da der arbeitsrechtliche Schutz auch im Bereich Kiin-
digungsschutz/Befristung nicht deshalb zur Disposition
steht, weil ggf. ein befristetes Arbeitsverhaltnis weniger
Kosten verursacht.?®

Unterstiitzung in der Literatur

Einzelne Autoren haben sich in jlingerer Zeit zu der hier in-
teressierenden Frage geduBert. So hat etwa DOrner” den
Standpunkt vertreten, auch im Falle des § 1 Abs. 2 AUG
kdnne keine automatische Betriebszugehdrigkeit des tber-
lassenen Arbeitnehmers angenommen werden, da § 13
AUG a.F. ersatzlos weggefallen sei. Allerdings seien Umge-
hungstatbestdnde denkbar, in denen man doch zu einer
direkten Zuordnung komme. Im Einzelnen fuhrt er aus:
»Allenfalls im Einzelfall, wenn festgestellt werden konnte,
dass der Uberlassende iiberhaupt keine Moglichkeit hatte,
seine Arbeitnehmer selbst einzusetzen oder anderweit zu
vermitteln, kdme unter Anwendung allgemein giiltiger
Rechtsregeln die Annahme einer Betriebszugehdrigkeit von
Leiharbeitsnehmern auch ohne ausdriickliche vertragliche
Bindung in Betracht.«

Vorsichtig, aber in dieselbe Richtung gehend ist auch eine
Aussage von Rieble.” Vor allem im Bereich der Arbeitneh-
meriiberlassung gelte: »Wenn der Arbeitgeber ... kein voll-
wertiger Arbeitgeber ist, sondern sich diese Funktionen mit
dem hinter ihm stehenden Auftraggeber teilt, kann ein
Durchgriff erforderlich sein.« Im hier interessierenden Zu-
sammenhang dlirften die Arbeitgeberfunktionen nicht nur
geteilt sein, sondern voll beim Einsatzunternehmen liegen.
SchlieBlich hat Henssler schon vor ldngerer Zeit** ausge-
fiihrt:

»Ein wichtiges Argument fiir die Arbeitgeberstellung des
entleihenden Konzernunternehmens bilden die andernfalls
aufgrund der wirtschaftlichen Verflechtung bestehenden
Umgehungs- und Missbrauchsméglichkeiten ... Der verlei-
henden Gesellschaft kommt in diesem Fall nur untergeord-
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nete Bedeutung zu. Uber die Art des Arbeitseinsatzes ent-
scheidet allein die entleihende Konzerngesellschaft. Ihr
muss daher zugleich die volle Pflichtenstellung eines Ar-
beitgebers zukommen.«

Fazit

Die bisherigen Ausfiihrungen gingen davon aus, dass das
unternehmens- oder konzernabhdngige Verleihunterneh-
men ausschlieRlich oder fast ausschliefilich damit befasst
ist, Arbeitskrafte einzustellen und als »Leiharbeitnehmer«
an das Unternehmen bzw. einzelne Konzernunternehmen zu
iiberlassen. In diesem Fall kann sich der »Entleiher« nach
§ 242 BGB nicht auf die Existenz eines Leiharbeitsverhalt-
nisses berufen, sondern muss den Betroffenen wie einen
eigenen Beschiftigten behandeln. Daran @ndert sich nichts,

| Beschliisse wirlsam fassen

wenn das »Verleihunternehmen« daneben noch andere
Funktionen erfiillt, beispielsweise Entwiirfe fiir die Personal-
planung erstellt oder Arbeitskréfte fiir den Einsatz im Kon-
zern ausbildet: Auch dann verstoft es gegen Treu und Glau-
ben, wenn die Einzelnen nach Abschluss der Ausbildung
einem Konzernunternehmen iiberlassen werden und zuvor
einen Arbeitsvertrag unter Verweisung auf die Leiharbeits-
tarife abschlieBen mussten. Der Kldrung aller dieser Fragen
durch das BAG darf man mit Spannung entgegensehen.

DRr. WOLFGANG DAUBLER ist Professor fiir Deutsches und
Europidisches Arbeitsrecht, Biirgerliches Recht und Wirt-
schaftsrecht an der Universitiat Bremen und wissenschaft-
licher Berater der Rechtsanwaltskanzlei schneider:
schwegler (Diisseldorf/Berlin/Frankfurt).

Beschliisse wirksam fassen

Nicht nur Pflichterfiillung, sondern die Voraussetzung fiir erfolgreiches Betriebsratshandeln!

I Hier lesen Sie

— unter welchen Voraussetzungen auf einer Betriebsratssitzung wirksam Beschliisse gefasst werden kdnnen

— welche Folgen ein fehlender oder unwirksamer Beschluss fiir die Mitbestimmung hat

~ ob ein unwirksamer Beschluss nachtrdglich geheilt oder genehmigt werden kann

Der Beschluss des Betriebsrats hat zentrale Bedeutung fiir
die Handlungen des Betriebsrats. Er ist zum einen Ausdruck
der Kollektivittit des betriebsritlichen Handelns, denn der
Betriebsrat ist ein aus mehreren Personen bestehendes Ver-
tretungsorgan der Arbeitnehmer, das seinen Willen trotz in-
terner unterschiedlicher Standpunkte und kontroverser Be-
ratungen nach aufen einheitlich und rechtswirksam zum
Ausdruck bringen muss. Daher gibt der Vorsitzende des Be-
triebsrats gemdp § 26 BetrVG auf der Grundlage der gefass-
ten Beschliisse die Willenserkldrungen gegeniiber dem
Arbeitgeber ab. Zum anderen ist der Beschluss Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir die Handlungen des Betriebsrats. So
ist zum Beispiel ein ordnungsgemdfer Beschluss des
Betriebsrats Voraussetzung fiir eine wirksame Entsendung
eines Betriebsratsmitgliedes zu einem Seminar.
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Ist der Beschluss in diesem Fall nicht ordnungsgemaf er-
folgt, muss der Arbeitgeber weder die Seminargebiihren
noch die Kosten fiir Ubernachtung, Verpflegung, Anreise
sowie das Entgelt des entsandten Betriebsratsmitglieds
tragen.* Ebenso ist eine Betriebsvereinbarung nur wirksam
abgeschlossen, wenn der Betriebsrat dazu einen ordnungs-
gemafen Beschluss getroffen hat. Dies sind nur zwei Bei-
spiele, die aufzeigen, dass der Betriebsrat, insbesondere
der Vorsitzende und/oder der Betriebsausschuss, dafiir
sorgen muss, dass alle Voraussetzungen fiir einen ord-
nungsgemaken Beschluss erfiillt werden. Was sind nun die
einzuhaltenden Voraussetzungen fiir einen ordnungsgema-
fen Beschluss?

Ordnungsgemafie Ladung

Eine ordnungsgeméfe rechtzeitige Ladung der Betriebs-
ratsmitglieder gemaR § 29 Abs. 2 BetrVG ist Wirksamkeits-
voraussetzung fir einen Beschluss des Betriebsrats. Eine
ordnungsgemafe Ladung muss rechtzeitig erfolgen und

1 BAG v. 8.3.2000, AP Nr. 68 zu § 40 BetrVG 1972.
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